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1. INTRODUCCION

El objeto de este articulo es analizar las garantias, o falta de garan-
tias, que ofrece el procedimiento sancionador contenido en la Ley 15/2007
de defensa de la competencia y su Reglamento de desarrollo!, a la luz
del procedimiento y las garantias aplicables en Derecho comunitario.
Nuestro andlisis deja deliberadamente fuera las cuestiones que se plan-
tean en materia de inspecciones domiciliarias debido a que éstas son
objeto de una contribucion especifica.

Con caricter preliminar, es preciso avanzar que el estindar de pro-
teccion de los derechos de defensa comunitario no puede calificarse, con
caricter general, como mds o menos garantista que el espafiol, ni vice-
versa. Asi, el procedimiento sancionador aplicable en Espafia es, respecto

* Ambos autores han intervenido ante las autoridades de la competencia en asuntos en los
que se han planteado alguna de las cuestiones abordadas en el presente articulo.

' Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, BOE nim. 159, de 4 de julio
de 2007; Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa
de la Competencia.
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de algunas cuestiones, mas garantista que el comunitario?, mientras que
con relacién a otras, creemos que ain adolece de ciertas deficiencias.

Lejos de cualquier conformismo, y para solucionar esta situacion de
«asimetria» procesal, este articulo propone la adopcién de un doble estan-
dar de exigencia. Partimos de la premisa de que en un escenario ideal
deberia ser posible tener lo mejor de ambos ordenamientos y, en conse-
cuencia, abogamos por la aplicacion del estindar més garantista con rela-
cién a cada una de las cuestiones que pueden plantearse en el curso del
procedimiento.

En la mayoria de los asuntos tramitados por la CNC, la adopcién del
estdndar comunitario alli donde éste ofrezca mayores garantias viene
impuesta, ademas, por la jurisprudencia de los tribunales comunitarios.
En efecto, en la medida en que la presunta conducta restrictiva investi-
gada pueda afectar el comercio intracomunitario, el Derecho comunita-
rio resultard de aplicacidén obligada, cuando menos, en paralelo con el
Derecho nacional. En este contexto, el TJICE ha establecido que las exi-
gencias relativas a la proteccion de los derechos fundamentales vincu-
lan a los Estados miembros siempre que apliquen el Derecho comuni-
tario, «por lo que estian obligados, en lo posible, a aplicar dicha normativa
de modo que no menoscaben tales exigencias» °. En nuestra opinion, la
existencia de un estdndar previo, comprobado y adecuado, hace que sea
innecesario investigar las fronteras de lo posible en Derecho espafiol.

2. LAS GARANTIAS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR

A) El art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
y el derecho a una autoridad independiente

El art. 6.1 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH)* establece que «toda

? Los mismos autores hemos calificado al procedimiento sancionador en materia de compe-
tencia como «fuertemente garantista». L. ORTIZ BLANCO, J. MAILLO-GONZALEZ ORUS, P. IBANEZ
CoLoMO y A. LAMADRID DE PABLO (2008), Manual de Derecho de la Competencia, Tecnos, Madrid,
p. 251.

3 Vid., entre otros, Sentencia del TICE de 13 de julio de 1989 en el asunto C-5/88, Hubert
Wachauf c. Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft Rec. 1989, p. 2609, §§ 17 y 19; Sen-
tencia del TICE de 24 de marzo de 1994 en el asunto C-2/92, Bostock, Rec. p. I-955, § 16; Sen-
tencia del TJCE de 10 de junio de 2003 en el asunto C-20/00 y C-64/00, Booker Aquaculture and
Another c. The Scottish Ministers, Rec. 2003, p. 7411, § 88; Sentencia del TICE de 13 de abril
de 2000 en el asunto C-292/97, Karlsson y Otros, Rec. 2000, p. I-2760, § 37.

* Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales de 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espaiia con fecha 26 de septiembre de 1979,
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persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente, publica-
mente y dentro de un plazo razonable por un Tribunal independiente e
imparcial establecido por la Ley».

Las exigencias derivadas de estas disposiciones incumben también
ala Comision Europea y a la CNC, pese a que estos organismos no cons-
tituyan «tribunales» en sentido estricto. De hecho, el TICE ha estable-
cido que «[aJun cuando la Comisidén no constituya un “Tribunal” en el
sentido del art. 6 del CEDH y aunque las multas impuestas por la Comi-
sidén no tengan cardcter penal, no es menos cierto que la Comision estd
obligada a respetar los principios generales del Derecho comunitario
durante el procedimiento administrativo» .

A nivel nacional, las disposiciones de la CEDH resultan plenamente
aplicables en virtud del art. 96 de la Constitucion Espaifiola. Ademds, el
art. 24.2 de la Constitucién consagra el derecho a un proceso pitiblico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias. El Tribunal Constitu-
cional ha establecido que «los principios esenciales reflejados en el art. 24
de la Constitucién en materia de procedimiento han de ser aplicables a
la actividad sancionadora de la Administracién en la medida necesaria
para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del
precepto» .

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de sefialar que esta
garantia constitucional incluye la del derecho a un Juez imparcial, y ha
insistido en que «la actividad instructora, en cuanto pone al que la lleva
a cabo en contacto directo con el acusado y con los hechos y datos que
deben servir para averiguar el delito y sus posibles responsables, puede

y publicado en el BOE, nim. 243, de 10 de octubre de 1979, p. 23564. En el plano europeo el
CEDH carece de fuerza vinculante, lo que no ha obstado para que la jurisprudencia de los tribu-
nales comunitarios haya establecido que el derecho de defensa en todo procedimiento que pueda
dar lugar a sanciones, en particular a multas o multas coercitivas, como el previsto por el Regla-
mento 1/2003, constituye un derecho fundamental que forma parte de los principios generales del
Derecho, cuyo respeto garantiza el juez comunitario, y que para la interpretacion de tales dere-
chos fundamentales, el Convenio Europeo de Derechos Humanos «reviste un significado particu-
lar». Vid. Sentencias del TPI, de 20 de febrero de 2001, en el asunto T-112/98, Mannesmannréh-
ren- Werke AG c. Comision, Rec. p. 11-729, § 60; y de 8 de julio de 2008, en el asunto en el asunto
T-99/04, AC-Treuhand AG c. Comision, ain no publicada, §§ 45 y ss.

5 Sentencia del TICE de 7 de julio de 1983 en los asuntos acumulados 100/80 a 103/80, Musi-
que Diffusion frangaise y otros c. Comision, Rec., p. 1825.

¢ STC de 8 de junio de 1981, Sala Primera, 18/1981. Vid., asimismo, E. GARCIA DE ENTE-
RRIA y T. R. FERNANDEZ (2006), Curso de Derecho administrativo, décima edicién, Thomson-Civi-
tas, p. 196: «Si la propia Constitucién es la que ha permitido [...] en su art. 25 la dualidad del sis-
tema represivo, judicial penal y administrativo, seria absolutamente incoherente disminuir en una
de esas dos formas las garantias minimas de la defensa [...] Donde hay que situar todas las garan-
tias del derecho de defensa frente a las medidas represivas y en garantia de la prescripcion cons-
titucional de inocencia es, pues, en la propia fase administrativa donde la sancién se produce, sin
perjuicio de todas las ulteriores defensas procesales ordinariamente disponibles en todos los pro-
cesos contencioso-administrativos sin distincion».
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provocar en el dnimo del instructor, incluso a pesar de sus mejores deseos,
prejuicios e impresiones a favor o en contra del acusado que influyan a
la hora de sentenciar. Incluso aunque ello suceda es dificil evitar la impre-
sién de que el Juez no acomete la funcién de juzgar sin la plena impar-
cialidad que le es exigible» .

En el pasado se ha cuestionado la compatibilidad del modelo de auto-
ridad de competencia tnica, en el que un mismo organismo desarrolla las
tareas de instruccién y resolucién, con la garantia de un juez indepen-
diente consagrada por el art. 6.1 CEDH vy el art. 24 de la Constitucion.

En origen, este debate se planteé principalmente con relacién a la
Comisién Europea®. En Espafia no existian problemas similares en tanto
que en vigencia de la Ley 16/1989 la tramitacién del expediente se des-
doblaba en dos fases, encomendandose la instruccién a un érgano (Ser-
vicio de Defensa de la Competencia (SDC) dependiente del Ministerio
de Economia y juridicamente independiente de aquel llamado a resol-
ver (Tribunal de Defensa de la Competencia TDC), al que se reconocia
personalidad juridica diferenciada del resto de la Administracién.

Sin embargo, una de las reformas més significativas establecidas en
la Ley 15/2007 ha sido la fusion de dos organismos anteriormente inde-
pendientes —SDC y TDC— en una tnica autoridad de competencia, la
Comisién Nacional de Competencia. En el seno de la CNC las funcio-
nes de instruccidn se atribuyen a la Direccién de Investigacidon (art. 35.2
LDC), mientras que las de resolucion o finalizacioén del procedimiento
corresponden al Consejo (art. 34.1 LDC)°.

En el marco del proceso de reforma que desembocé en la promul-
gacién de la nueva LDC, tuvimos ocasiéon de analizar y desmentir, en
este mismo foro, la presunta incompatibilidad del modelo de autoridad
tinica con el respeto a los derechos fundamentales °.

7 STC de 26 de septiembre de 1988, Sala Primera, 164/1988; STC de 24 de enero de 1989,
Sala Segunda, 11/1989; STC de 8 de junio de 1989, Sala Primera, 106/1989; y STC de 13 de octu-
bre de 1992, Sala Primera, 136/1992.

$ 'W. P. J. WiLs (2004), «The combination of the investigative and prosecutorial function and
the adjudicative function in EC antitrust enforcement: a legal and economic analysis», World Com-
petition, vol. 27, nim. 2, junio, pp. 201-224.

° Pese a que los arts. 34 y 35 LDC detallan la distribucién de responsabilidades entre Direc-
cién de Investigacion y Consejo, atin subsisten dudas con relacion a cuestiones concretas. Vid.
A. GUERRA FERNANDEZ (2008), «Puntos de tension entre la bisqueda de la eficacia y la seguridad
juridica en los procedimientos sancionadores ante la Comision Nacional de Competencia», Jor-
nada de Estudio de la Nueva Ley 15/2007, de defensa de la competencia, AEDC, 5 de marzo,
pp- 4y ss.

10 1. OrtiZ BLANCO (2005), «La Autoridad Espaifiola de Defensa de la Competencia: Auto-
ridad Unica o Dual», S. MARTINEZ LAGE y A. PETITBO JUAN (dirs.), La modernizacion del Dere-
cho de la Competencia en Espaiia 'y en la Union Europea, Fundacién Rafael del Pino, Marcial
Pons, pp. 349-365.
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Como ya explicamos en su momento, la incompatibilidad es sé6lo
aparente. En su Sentencia Ozturk c. Alemania, el TEDH establecié que
la acusacidn y castigo de comportamientos criminales (en el sentido aut6-
nomo que para el TEDH tiene el término «criminal» en el marco del
CEDH, que incluye las sanciones administrativas) puede encomendarse
por razones de eficiencia a autoridades administrativas, siempre y cuando
las decisiones por ellas tomadas puedan ser recurridas ante un 6rgano
judicial que satisfaga los requisitos del art. 6.1 CEDH'!. Subraydbamos
también entonces que en Espaiia el Tribunal Constitucional ha asumido
esta jurisprudencia, afirmando que «no puede pretenderse que el ins-
tructor de un procedimiento administrativo sancionador, y menos atin el
organo llamado a resolver el expediente, goce de las mismas garantias
que los 6rganos jurisdiccionales porque [...] el 6rgano llamado a deci-
dir es el mismo que incoa el expediente y, por ello, no deja de ser juez
y parte al mismo tiempo» 2.

Asi pues, en la medida en que las decisiones de la Comisidn, asi
como las Resoluciones de la CNC son en todo caso susceptibles de
impugnacién ante los 6rganos jurisdiccionales, su compatibilidad formal
con las necesarias garantias de imparcialidad y de proteccién de los dere-
chos de defensa no plantea problemas.

Sin embargo, desde una perspectiva material, consideramos que la
eleccion de un modelo de autoridad tnica, por naturaleza menos garan-
tista, deberia ir acompaiiado de la aplicacion de un estandar mas elevado
de proteccion de los derechos de defensa.

B) El caracter cuasi-criminal de los procedimientos sancionadores
en materia de competencia

El Tribunal Constitucional ha establecido en doctrina «reiterada y
explicita» que «con las matizaciones impuestas por los casos concre-
tos es necesario partir del principio de que los principios inspiradores
del orden penal son de aplicacion al Derecho sancionador», en la medida
en que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del

I Sentencia del TEDH de 21 de febrero de 1984, Ozturk c. Alemania (Serie A, ndim. 73,
p- 31, parr. 56).

12 AATC de 9 de abril de 1986, 320/1986. El TC ha establecido que «el derecho al juez ordi-
nario y a un proceso con todas las garantias, entre ellas, la independencia e imparcialidad del juz-
gador, es una garantia caracteristica del proceso judicial que no se extiende al procedimiento admi-
nistrativo, ya que la estricta imparcialidad e independencia de los 6rganos del poder judicial no
es, por esencia, predicable con igual significado y en la misma medida de los 6rganos adminis-
trativos». STC de 3 de octubre de 1988, Sala Primera, 175/1988; y STC de 15 de febrero de 1990,
Sala primera, 22/1990; AATC de 9 de abril de 1986, 320/1986; y AATC de 11 de febrero de 1987,
170/1987; y AATC 966/1997.
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Estado . Asi pues, segin nuestros tribunales, las garantias propias del
orden penal son extrapolables a los procedimientos administrativos san-
cionadores, pero no con la misma intensidad.

Dentro del &mbito administrativo sancionador los procedimientos por
infraccién de las normas de competencia ocupan quizd un lugar parti-
cular. En el asunto Société Stenuit c. Francia, el TEDH consideré que
las sanciones impuestas a resultas de procedimientos administrativos por
infraccion de las normas de competencia son de naturaleza penal . En
este mismo sentido, si bien es cierto que estas sanciones revisten un
carécter cuasi-criminal debido a su naturaleza preventiva y represiva ',
la jurisprudencia comunitaria ha precisado que la naturaleza adminis-
trativa de los procedimientos tramitados ante la Comisién Europea
implica que los principios generales del Derecho comunitario aplicados
en Derecho de la competencia «no han de tener necesariamente el mismo
alcance que en el caso de su aplicacién a una situacién prevista por el
Derecho penal en sentido estricto» 6. En cualquier caso, no debe olvi-
darse que las infracciones de las normas de competencia revisten cardc-
ter criminal en diversos Estados miembros, por lo que también podrin
ventilarse en procedimientos penales .

13 STC de 29 de marzo de 1990, Sala Primera, 61/1990. Vid. E. GARCiA DE ENTERRIA y T. R.
FERNANDEZ (2006), Curso de Derecho administrativo, vol. Il, Décima edicién, Thomson-Civitas,
pp- 176 y ss.

14 Sentencia del TEDH de 27 de febrero de 1992, Société Stenuit, Serie A n. 232 B.

15" Conclusiones del Juez Vesterdorf en funciones de Abogado General en el asunto que dio
lugar a la Sentencia del TPI de 24 de octubre de 1991, en el asunto T-1/89, Rhéne-Poulenc/Comi-
sion, Rec. pp. 1I-867 y ss. No obstante, el art. 23.5 del Reglamento 1/2003 dispone que las deci-
siones adoptadas en aplicacién del Reglamento no tendran caracter penal, como hacia su prede-
cesor al art. 15.4 del Reglamento 17/62, Primer reglamento de aplicacion de los arts. 85 y 86 del
Tratado, DO nim. 13 de 21 de febrero de 1962, pp. 204-211.

16 Sentencia del TPI de 8 de julio de 2008, en el asunto AC-Treuhand AG c. Comisidn, atin
no publicada, § 113.

'7 El art. 46 LDC, en consonancia con el art. 10.2 LOPJ, reconoce la prejudicialidad del pro-
ceso penal, que determina la suspensién del administrativo. Cabe, sin embargo, plantearse qué
ocurrirfa si el procedimiento administrativo fuera comunitario, no espafiol. ;Habria en este caso
prejudicialidad? Seguramente no, por la primacia del Derecho comunitario, pero materialmente el
problema de vulneracion del principio non bis in idem si podria darse. STC de 3 de octubre de
1983, Sala Segunda, 77/1983: «el principio non bis in idem determina una interdiccién de la dupli-
cidad de sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce tam-
bién a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de procedimientos,
y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una calificaciéon de unos mismos
hechos, el enjuiciamiento y la calificaciéon que en el plano juridico puedan producirse, se hagan
con independencia, si resultan de la aplicacién de normas diferentes, pero que no pueda ocurrir
lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos
no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado. Consecuencia de lo dicho, puesto
en conexién con la regla de la subordinacién de la actuacién sancionadora de la Administracion
a la actuacién de los Tribunales de justicia es que la primera, como con anterioridad se dijo, no
puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos y deba en todo caso respetar, cuando actie
a posteriori, el planteamiento factico que aquéllos hayan realizado, pues en otro caso se produce
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Junto a este aparente doble estdndar de garantia —penal y adminis-
trativo sancionador— parece coexistir un tercero, aplicable en los pro-
cedimientos administrativo-sancionadores en los que la infraccion se
imputa no ya a individuos, sino a empresas, siendo éste el caso de los
procedimientos tramitados ante la CNC en los que el nivel de protec-
cion de los derechos de defensa viene mostrandose sensiblemente in-
ferior.

C) Las garantias generales, en concreto
a) En el ejercicio prdctico del derecho de defensa

a.1) Conocimiento de la acusacion; el problema de las «informaciones
reservadas»

Las empresas objeto de un procedimiento ante la CNC conoceran
por primera vez la imputacién que pende sobre ellas en el momento de
la incoacién del expediente. Sin embargo, con caricter previo al acuerdo
de incoacién es posible que tengan lugar otras actuaciones susceptibles
de incidir de manera significativa en la situacion de la empresa afectada.

A tenor del art. 49.2 LDC, al tener conocimiento de la posible exis-
tencia de una infraccién la Direccion de Investigacion esta facultada para
realizar un tramite de informacidon reservada, una fase del procedimiento
de cardcter discrecional, sumario y no contradictorio, que tiene por objeto
permitir a la Direccion de Investigaciéon valorar la idoneidad de incoar
un expediente sancionador .

Por su propia naturaleza, esta fase previa a la incoacion del expe-
diente no es publica, por lo que las empresas investigadas no tienen co-
nocimiento de la imputacién que sobre ellas pende ni posibilidad de ejer-
cer plenamente sus derechos de defensa, lo que ha llevado a algunos
autores a dudar de su constitucionalidad . En el marco de este tramite
la Direccién de Investigacién podrd, en virtud del art. 49.2 LDC, hacer
uso de los medios de averiguacion ordinarios, por lo que dispone de la
posibilidad de llevar a cabo investigaciones domiciliarias y cursar soli-
citudes de informacidn.

un ejercicio del poder punitivo que traspasa los limites del art. 25 de la Constitucién y viola el
derecho del ciudadano a ser sancionado sé6lo en las condiciones estatuidas por dicho precepto»,
citada por J. MARTIN PASTOR (2008), en VVAA, Comentario a la Ley de Defensa de la Compe-
tencia, Civitas Ediciones, Madrid, p. 595.

% Vid., asimismo, art. 26 del Reglamento de Defensa de la Competencia.

1% J. PASCUAL Y VICENTE, Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia, voz «Infor-
macién reservada», pp. 236 y ss.
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Con el tiempo la prictica decisoria ha acotado ciertos limites a la
actuaciéon administrativa en esta fase. Asi, por ejemplo, se ha consolidado
la obligacién de que la Direccién de Investigacion comunique al denun-
ciado los elementos a los que hace referencia la denuncia cuando se le
envia una solicitud de informacidn en la fase de informacion reservada®.

Por analogia, entendemos que la misma obligacién deberia predi-
carse respecto de los asuntos en los que no existe denuncia formal, sino
una investigacion de oficio o una solicitud de exencién o reduccion de
multa. Del mismo modo, cuando una empresa sea objeto de una ins-
peccién domiciliaria en el marco de una informacién reservada, la Direc-
cion de Investigacion debera precisar en el mandato el «objeto y la fina-
lidad» de la inspeccién?. Al contrario de lo que se viene observando en
procedimientos recientes, la orden de inspeccién deberia delimitar con
la mayor precisién posible el objeto de la inspeccidn.

Tal y como acaba de subrayar el TPI, debe evitarse que el derecho
de defensa pueda quedar irremediablemente comprometido en este
momento, ya que las medidas de investigacién practicadas no pueden
«disociarse desde un punto de vista material de la existencia de una sos-
pecha, y por tanto de una imputacién implicita», por lo que es preciso
informar a la empresa afectada, al tiempo de la primera medida adop-
tada respecto a ella, del objeto y finalidad de la inspeccién, «lo que exige
precisar las presunciones de infraccién, y que en ese contexto conozca
el hecho de que puede estar expuesta a imputaciones ligadas a esa posi-
ble infraccién, para que pueda tomar las medidas que estime oportunas
en oposicién a los cargos y preparar asi su defensa en la fase contra-
dictoria del procedimiento administrativo» .

Finalmente, en la medida en que la informacidn reservada no ofrece
las mismas garantias de transparencia ni de contradiccién, consideramos
que su utilizacion deberia cefiirse con precision a la finalidad que la LDC

% Esta garantia fue reconocida por primera vez en las Resoluciones del TDC, de 28 de enero
de 1999, Distribuidora de Prensa Asturiana, Expte. 305/98, y de 15 de marzo de 2007, Banco
Santander (Cheques comida), Expte. R 700/2006, y se contiene actualmente en el art. 26 del Regla-
mento de Defensa de la Competencia

2 De conformidad con el art. 13.3 de Reglamento de Defensa de la Competencia, «el per-
sonal autorizado para proceder a una inspeccidén ejercerd sus poderes previa presentacién de una
autorizacion escrita del Director de Investigacién que indique el objeto y la finalidad de la ins-
peccion, los sujetos investigados, los datos, documentos, operaciones, informaciones y otros ele-
mentos que hayan de ser objeto de la inspeccidn, la fecha en la que la inspeccién vaya a practi-
carse y el alcance de la misma». Esta disposicion es similar a la que existe en el ambito comunitario,
en el art. 20.3 y 20.4 del Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre 2002, relativo
a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado, DO
L 1 de 4 de enero de 2003, pp. 1-25.

2 Sentencias del TPI de 8 de julio de 2008 en el asunto T-99/04, AC-Treuhand AG c. Comi-
sion, aun no publicada, §§ 51-56.
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le atribuye: permitir determinar si existen o no indicios preliminares que
aconsejen la incoacién del expediente, y en ningin caso debe transfor-
marse en una alternativa comoda a la instruccion.

En este sentido, resulta especialmente preocupante la excesiva dura-
cién del tramite de informacion reservada de algunos de los expedien-
tes tramitados por el SDC/Direccién de Investigacion . Esta excesiva
duracién de la fase de investigacion preliminar puede incidir en las posi-
bilidades de defensa de las empresas afectadas, al reducir la eficacia del
derecho de defensa cuando éste se ejerza en la fase contradictoria, puesto
que, como han sefialado los tribunales comunitarios, «cuanto més tiempo
transcurre entre una medida de investigacion y la notificacién del pliego
de cargos, tanto mas probable resulta que eventuales pruebas de des-
cargo ya no puedan reunirse, o sélo con dificultad» *.

Por este motivo, y para evitar causar un perjuicio a las empresas afec-
tadas, la incoacion formal del expediente sancionador no deberia demo-
rarse mas alld de unas semanas a partir del momento en que tenga lugar
la primera medida de investigacién preliminar, ya se trate del envio de
una solicitud de informacién o de la realizacién de una inspeccién domi-
ciliaria.

a.2) Conocimiento de las pruebas o elementos de cargo:
el pliego de concrecion de hechos

El derecho a conocer la imputaciéon formulada contra uno mismo
constituye uno de los pilares del derecho a un procedimiento justo. Asi
lo ha establecido el Tribunal Constitucional, para quien «el derecho a
ser informado de la acusacién es el primer elemento del derecho de
defensa que condiciona a todos los demds, pues mal puede defenderse
de algo el que no sabe de qué hechos se le acusa en concreto» >,

% Como ha reconocido el antiguo Jefe de Gabinete del Presidente del TDC, «la experiencia
muestra que, en algunas ocasiones, se hizo uso de esta figura durante un periodo de tiempo exce-
sivamente largo provocando que las empresas afectadas se enfrentaran a situaciones de grave inde-
fensién». A. GUERRA FERNANDEZ (2008), «Puntos de tension entre la bisqueda de la eficacia y la
seguridad juridica en los procedimientos sancionadores ante la Comisién Nacional de Competen-
cia», Jornada de Estudio de la Nueva Ley 15/2007, de defensa de la competencia, AEDC, 5 de
marzo, p. 4y ss. En el pasado, el TDC respaldé la duracién prolongada de las informaciones reser-
vadas con el argumento de que se trata de un trdmite «sin sujecién a un plazo de tiempo deter-
minado». Vid., por ejemplo, Resolucién del TDC de 7 de marzo de 2002, Tubogas/Repsol, Expte.
513/01, FD 4.

# Sentencia del TPI de 8 de julio de 2008 en el asunto T-99/04, AC-Treuhand AG c. Co-
mision, ain no publicada, § 51; y Sentencia del TICE de 21 de septiembre de 2006 en el asunto
C-105/04 P, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied/Comision, C-105/04 P, Rec. p. 1-8725, §§ 49-50.

» STC de 24 de mayo de 1983, Sala Primera, 44/1983.
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En los procedimientos de aplicacion de los arts. 1 y 2 LDC, el resul-
tado de la instruccién preliminar se plasma en el Pliego de Concrecion
de Hechos. En €l se pondrdn de manifiesto claramente los hechos que
se imputan, a quién o quiénes se considera responsables de ellos, cual
es el material probatorio existente hasta el momento para realizar dicha
imputacion, las infracciones que tales hechos pueden constituir, asi como
las sanciones que, en su caso, podrd imponer la CNC %,

El Pliego de Concrecion de Hechos constituye, pues, el primer acto
formal mediante el que una empresa adquiere un conocimiento preciso
de las acusaciones formuladas en su contra, si bien es cierto que esta
imputacién inicial puede verse modificada en la propuesta de resolucion
y/o, posteriormente, por el Consejo de la CNC. No obstante, la imposi-
cién una sancién por hechos o causas distintas a aquellas que las partes
hayan tenido ocasién de conocer y sobre las que hayan podido pronun-
ciarse, viciaria de nulidad la resolucién en cuestién?.

Del mismo modo, en los procedimientos comunitarios, el art. 27.1
del Reglamento 1/2003 dispone que la Comisién Europea debe basar sus
decisiones Gnicamente en motivos sobre los que las partes hayan tenido
la oportunidad de pronunciarse, por lo que la decision final no podra
incluir argumentos que no hayan sido planteados con anterioridad, a
riesgo de que su decision sea anulada?.

Del mismo modo, si en una resolucidon sancionadora se tomase en
consideracién una circunstancia agravante no anunciada previamente
podria quedar viciada de nulidad la resolucién del expediente .

a.3) Conocimiento de las pruebas o elementos de descargo:
la puesta de manifiesto y el acceso al expediente

En el Derecho de 1a Competencia comunitario, con el envio del Pliego
de Cargos da comienzo la fase contradictoria en que la empresa es infor-
mada de los elementos en los que se apoya la Comisién y nace el dere-

% Art. 50.3 LDC.

7 Asi, por ejemplo, STC de 2 de diciembre de 1987, Sala Primera, 192/1987; y STS de 8 de
noviembre de 1990, Sala de 1o Contencioso-Administrativo.

% En la Sentencia Pasta de Madera II, por ejemplo, el TICE anulé parcialmente, por otra
razén, la decision que la Comisién habia adoptado sobre el fondo. Vid. Sentencia del TICE, de 31
de marzo de 1993, en los asuntos acumulados C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85
y C-125/85 a C-129/85, A. Ahlstrom Osakeyhtio y otros c. Comision (Pasta de madera II), Rec.
p- 1-1307, § 42.

» STC de 6 de febrero de 1987, citada por E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2006),
Curso de Derecho administrativo, Décima edicion, Thomson-Civitas, p. 196. En Derecho comu-
nitario, vid. la reciente Sentencia del TPI de 18 de junio de 2008 en el asunto T-410/03, Hoechst
c. Comision, alin no publicada, § 436.
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cho de ésta a acceder al expediente *. El derecho de los interesados a
tomar vista del expediente administrativo estd recogido escuetamente en
el art. 31 del Reglamento de Defensa de la Competencia. A tenor de este
articulo, una vez incoado el expediente los interesados tendran acceso
al mismo y derecho a obtener copias individualizadas de todos los docu-
mentos que lo integran, con la excepcion de los secretos comerciales de
otros interesados o terceros y otra informacién confidencial.

En el dmbito comunitario, la importancia del derecho de acceso al
expediente en el marco de los procedimientos de aplicacién de los arts. 81
y 82 TCE ha sido reconocida tanto por la jurisprudencia comunitaria
como por los reglamentos de aplicacién de las normas de competencia?'.
El acceso al expediente en los procedimientos comunitarios se regula en
la Comunicacion de la Comision relativa a las normas de acceso al expe-
diente de la Comision en los supuestos de aplicacion de los arts. 81 y
82 del Tratado CE*. Dicha comunicacién expone pormenorizadamente
a qué documentos las partes tienen acceso y a cuéles no, quién tiene
acceso y en qué condiciones y qué tratamiento se dispensa a la infor-
macién confidencial.

En materia de acceso al expediente el procedimiento nacional parece
ofrecer mds garantias que el comunitario, puesto que la incoacion del
procedimiento lleva aparejado el derecho de acceso, sin que sea nece-
sario esperar a conocer el contenido del Pliego de Concrecién de Hechos,
y tantas veces como el interesado lo precise *.

Los tribunales comunitarios han respaldado que el acceso al expe-
diente en los procedimientos tramitados por la Comision Europea se pro-
duzca unicamente a partir de la recepcién del Pliego de Cargos inter-
pretando que «si ese derecho se extendiera al periodo anterior al envio
del pliego de cargos se veria comprometida la eficacia de la investiga-

% Vid. Comunicacién de la Comisién relativa a las normas de acceso al expediente de la
Comisién en los supuestos de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado CE, los arts. 53, 54 y 57
del Acuerdo EEE y el Reglamento (CE) nim. 139/2004 del Consejo, DO C 325/7 de 22 de diciem-
bre de 2005. Vid. asimismo, entre otras, Sentencia del TICE de 21 de septiembre de 2006 en el
asunto C-105/04P, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied c. Comision, §§ 47-50, y Sentencia del TICE de 25 de enero de 2007 en el asunto
C-407/04 P, Dalmine c. Comision Rec. p. 1829, § 59.

' Vid. los arts. 27.1 y 27.2 del Reglamento 1/2003, asi como el art. 15.1 del Reglamento
773/2004; Comunicacién de la Comision relativa las normas de acceso al expediente de la Comi-
sion en los supuestos de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado CE, los arts. 53, 54 y 57 del
acuerdo EEE.

%2 Comunicacién de la Comisién (2005/C 325/07) relativa a las normas de acceso al expe-
diente de la Comisién en los supuestos de aplicacién de los arts. 81 y 82 del Tratado CE, los
arts. 53, 54 y 57 del acuerdo EEE, y el Reglamento (CE) nim. 139/2004 del Consejo, DO C 325/7
de 22 de diciembre de 2005.

3 En descargo de la Comisién Europea hay que decir que la préctica reciente de entregar
todos los documentos accesibles en uno o varios CDs ha aliviado mucho esta limitacion.
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cién de la Comisién, dado que, ya durante la fase de la investigacion
preliminar, la empresa afectada estaria en condiciones de identificar las
informaciones que ya son conocidas por la Comision y, en consecuen-
cia, las que pueden aun serle ocultadas» *.

En cualquier caso, el caricter moderadamente mds garantista del
Derecho nacional podria verse como una suerte de contrapartida a la
figura de la informacién reservada, inexistente en el marco comunitario,
y que permite a la Direccion de Investigacién recabar material suficiente
para tramitar sus asuntos en un momento preliminar en el que la empresa
no esta en condiciones de ocultar informacion en la medida en que des-
conoce que sobre ella pende una acusacion.

a.4) La contestacion de los hechos y el Derecho alegado
por la autoridad acusatoria

De conformidad con el art. 50 LDC las empresas parte en un pro-
cedimiento sancionador disponen de una doble ocasién para contestar
los hechos y la valoracion juridica que de ellos ha hecho la Direccion
de Investigacion.

En un primer momento, los resultados preliminares de la instruccion
se plasmardn en un Pliego de Concrecién de Hechos frente al cual las
empresas interesadas podrdn, en el plazo de 15 dias, formular alegaciones
y, en su caso, proponer la prctica de pruebas que estimen necesarias *.

Una vez analizadas las alegaciones, practicadas las pruebas y con-
cluidos los trdmites de instruccion, si la Direccién de Investigacion apre-
cia la concurrencia de hechos que indiquen que efectivamente dicha
infraccién se ha producido, pondra fin a la fase de instruccion y redac-
tard una propuesta de Resolucion para el Consejo de la CNC, de la cual
se trasladard copia a los interesados ofreciendo la posibilidad de que for-
mulen sus alegaciones en un nuevo plazo de 15 dias*. Las partes inte-
resadas incluirdn en estas alegaciones sus propuestas acerca de la pric-
tica de pruebas y actuaciones complementarias ante el Consejo, asi como,
en su caso, la solicitud de celebracién de vista. Transcurrido el plazo
para la formulacién de estas alegaciones, la Direccidon de Investigacion
elevard el expediente al Consejo acompaiidndolo de su informe, que con-
tendrd la propuesta de resolucién junto con las alegaciones recibidas
acerca de ésta.

3 Sentencia del TJCE de 25 de enero de 2007 en el asunto C-407/04 P, Dalmine SpA c. Comi-
sion, Rec. p. 1-829, § 60.

% Art. 50.3 LDC.

% Art. 50. 4 LDC y art. 34 del Reglamento de Defensa de la Competencia.
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Las alegaciones al Pliego de Concrecién de Hechos y a la Propuesta
de Resolucion ofrecen a las partes una oportunidad para ejercer sus dere-
chos de defensa alegando cualquier argumento, de hecho o de derecho,
que estimen pertinente. El ejercicio de este derecho, aun cuando venga
a demorar las resoluciones de la Direccidén de Investigacién, no puede
obviamente confundirse con la falta de cooperacion con la autoridad.
Cooperar no puede ser equivalente a declararse culpable, aunque a veces
declararse culpable sea una forma de cooperacién. En efecto, si lo que
se pretende es obtener una mayor cooperacion por parte de las empre-
sas, o incluso un reconocimiento de la infraccion, lo que permitiria evitar
dilaciones y liberar recursos, podria pensarse en la adopcién de un sis-
tema de «settlements» siguiendo la estela de la Comision Europea e
incluso del Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia?’.

Al objeto de que las partes puedan hacer valer de manera efectiva sus
derechos, el principio de buena administracion exige que se les conceda
un plazo suficiente para contestar a todos los extremos de la acusacion.

En los procedimientos comunitarios el plazo para responder al pliego
de cargos no podré ser inferior a cuatro semanas ¥, excepto cuando se
han solicitado medidas cautelares, en cuyo caso podré reducirse a una
semana. En la prictica, en funcién de la complejidad del asunto y del
periodo del afio, la Comisién Europea otorga un plazo de entre ocho y
16 semanas. El Consejero Auditor puede prorrogar el plazo limite cuando
las partes razonadamente lo soliciten*.

En Espaiia, como ya se ha dicho, el plazo para formular alegaciones
es de meramente 15 dias. No obstante, no debe olvidarse que en los pro-
cedimientos ante la CNC, al contrario de lo que ocurre en los procedi-
mientos comunitarios, existe una doble oportunidad para formular ale-
gaciones y, sobre todo, que las partes no se ven obligadas a analizar todo
el expediente administrativo en ese plazo, puesto que han tenido acceso
al mismo desde el momento de la incoacién del expediente.

En cualquier caso, la rigidez del modelo espafol, en el que los plazos
estdn preestablecidos por la LDC, contrasta con el comunitario, mis fle-

7 Reglamento (CE) nim. 622/2008 de la Comisién, de 30 de junio de 2008, por el que se
modifica el Reglamento (CE) nim. 773/2004 en lo que respecta al desarrollo de los procedimientos
de transaccién en casos de cartel. DO L nim. 171, de 1 de julio de 2008, p. 3; Resolucién del Tri-
bunal Vasco de Defensa de la Competencia, Expediente R 02/2008 HIRU. El art. 52 LDC se limita
a regular la figura de la «terminacién convencional», que si bien es de naturaleza completamente
distinta a los procedimientos de «settlement» o transaccidn, podria quiza ser una puerta de entrada
adecuada para su incorporacién en la LDC.

¥ Art. 17.2 del Reglamento 773/2004.

¥ Art. 10 de la Decisién de la Comisién de 23 de mayo de 2001 relativa al mandato de los
consejeros auditores en determinados procedimientos de competencia, DO L 161/21 de 19 de junio
de 2001.
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xible y que se adaptara a las circunstancias del caso concreto. Asi pues,
mientras que en algunos casos el plazo de 15 dias puede resultar sufi-
ciente, en muchos otros ello no serd asi, razén por la cual la CNC debe-
ria mostrarse flexible en la concesion de una extension del plazo previa
solicitud de las partes interesadas .

Por otro lado, mientras que en virtud del art. 38.2 de la Ley 16/1989
el Informe propuesta del SDC debia tener en cuenta las alegaciones for-
muladas «en cualquier momento del procedimiento», actualmente el
art. 35 del Reglamento de Defensa de la Competencia dispone que no
se tendrdn en cuenta las alegaciones extempordneas a un pliego de con-
crecién de hechos.

La concesion de ampliaciones de plazo ha venido siendo una préic-
tica habitual en los procedimientos de aplicaciéon de la LDC. El TDC
tuvo ocasion de recalcar en sus Resoluciones el cardcter garantista de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional con respecto a la indefension
y la necesaria concesién de los plazos solicitados por las partes intere-
sadas*. Sin embargo, asuntos recientes parecen apuntar a una tendencia
en la que la Direccidn de Investigacion estaria prolongando su instruc-
cién hasta acercarse al plazo maximo de doce meses, para posterior-
mente denegar solicitudes de extensién de plazo so pretexto de evitar
que se cumpla el plazo de caducidad de la instruccién.

La flexibilidad y la tolerancia de la CNC deberia ser la norma, sobre
todo teniendo en cuenta que, pese a ser la denegacién de una amplia-
cién de plazo es susceptible de causar indefension, el art. 49.3 de la Ley
30/1992 dispone explicitamente que «[l]os acuerdos sobre ampliacion
de plazos o sobre su denegacidén no serdn susceptibles de recursos».

Finalmente, la contestacién de los hechos y el Derecho alegado por
la Autoridad puede hacerse de palabra, mediante la celebracion de vistas.
En los procedimientos nacionales, el Consejo de la CNC puede acordar
la celebracion de una vista®.

“ De conformidad con el apartado primero del art. 49 de la Ley 30/1992 segiin la redaccién
dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero: «La Administracién, salvo precepto en contrario, podra
conceder de oficio o a peticion de los interesados, una ampliacién de los plazos establecidos, que
no exceda de la mitad de los mismos, si las circunstancias lo aconsejan y con ello no se perjudi-
can derechos de tercero. El acuerdo de ampliacién deberd ser notificado a los interesados».

# Resolucién del TDC de 11 de diciembre de 1998, Alimentos Infantiles, Expte. 409/97, en la
que se establece que: «Todo ello, ademads, sin tener en cuenta la posibilidad de solicitar ampliacio-
nes de plazos por la mitad del tiempo inicialmente previsto en la norma, segun la previsién conte-
nida en el art. 49 de la Ley 30/1992, aunque su concesion tenga caricter potestativo. Bueno es recor-
dar a este respecto, aunque no proceda su analisis aqui y ahora, el cardcter garantista de la doctrina
del Tribunal Constitucional respecto a la indefension y la concesion en consecuencia de la amplia-
cion de plazo solicitado por alguna de las partes» (cursiva aiadida). En el mismo sentido, vid. Reso-
lucién del TDC de 18 de diciembre de 1998, Autoescuelas Collado-Villalba, Expte. 421/97.

“ Art. 51.3 LDC y arts. 19 y 37.2 del Reglamento de Defensa de la Competencia.
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La oportunidad de presentar alegaciones y de confrontar argumen-
tos con la autoridad oralmente constituye una importante garantia que
se ha revelado enormemente efectiva, y cuya trascendencia no puede ser
obviada, por lo que no puede sino lamentarse su caracter excepcional en
los procedimientos nacionales. Consideramos que éste es otro punto en
el que seria recomendable asumir la practica comunitaria. En Derecho
comunitario, el art. 12 del Reglamento 773/2004 dispone que la Comi-
sién Europea deberd garantizar a aquellas partes a quienes dirija su pliego
de cargos, asi como a otros que acrediten un interés suficiente *, la opor-
tunidad de formular sus alegaciones en una audiencia, en caso de que
asi lo soliciten en su escrito de alegaciones.

a.5) Los requisitos de prueba: el derecho a no ser condenado
sin pruebas suficientes

El mas esencial principio rector del &mbito sancionador es, sin duda,
el principio de presuncién de inocencia que emana directamente, como
derecho fundamental, del art. 24.2 de la Constitucion Espafiola y del art.
6 CEDH. En el ordenamiento administrativo sancionador espafiol, el
derecho de presuncién a la presuncidn de inocencia del administrado se
recoge en el art. 137.1 de la Ley 30/1992, en relacién con el procedi-
miento sancionador, y entronca con la obligacién genérica para la Admi-
nistracidén de motivar sus resoluciones, recogida en el art. 89.1 de dicho
cuerpo legal. De conformidad con este principio recae sobre el 6rgano
acusador la carga de refutar la presuncién de inocencia del acusado
mediante elementos probatorios suficientes.

A este respecto, parece necesario apuntar que en los procedimientos
de aplicacién de las normas de competencia, ya sean comunitarios o
nacionales, se ha establecido una suerte de reparto de la carga de la
prueba entre administracién y administrado*. En efecto, una vez la auto-
ridad de competencia imputa una infraccion de los arts. 1ILDC/81 TCE
es a la persona imputada a quien corresponde probar que el acuerdo cues-
tionado se beneficia de la exencidn legal directamente aplicable esta-
blecida en el apartado tercero de ambas disposiciones.

# Cuando una solicitud para ser oido en audiencia haya sido realizada por el interesado en
su escrito de alegaciones a los cargos imputados por la Comisién Europea, el Consejero Auditor,
tras consultarlo con el Director responsable, decidird si el interesado tiene interés suficiente para
la celebracion de la audiencia. Vid. el art. 7.3 de la Decision de la Comision de 23 de mayo de
2001 relativa al mandato de los consejeros auditores en determinados procedimientos de compe-
tencia. DO 161/21 de 19 de junio de 2001.

# Elart. 50.2 LDC dispone que «[l]a empresa o asociacién de empresas que invoque el amparo
de lo dispuesto en el apartado 3 del art. 1 de esta Ley debera aportar la prueba de que se cumplen
las condiciones previstas en dicho apartado». Dicho régimen no es sino el reflejo exacto de la regla
comunitaria contenida en el art. 2 del Reglamento 1/2003, cuyo tenor literal es idéntico.
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Se trata obviamente de una férmula de dificil encaje con las garan-
tias constitucionalmente reconocidas del procedimiento administrativo
sancionador. Principalmente por cuanto que el principio de presuncién
de inocencia que asiste a todo aquel sometido a un procedimiento san-
cionador se desprende que el deber de motivacién que incumbe a la
administraciéon ha de abarcar todos aquellos elementos susceptibles
de incidir en la modulacién de la sancién, incluyendo aquellos que, de
hecho, la excluyen.

Esta légica, que responde al sistema de autoevaluacién instaurado
por el Reglamento 1/2003, pone de manifiesto una vez mds la incerti-
dumbre inherente a los procedimientos sancionadores por infraccién de
las normas de competencia y su cardcter excepcional con relacién a otros
procedimientos sancionadores, 1o que, de nuevo, deberfa jugar a favor
de unas mayores garantias procesales.

b) Prescripcion de las infracciones y de las sanciones.

De conformidad con el art. 132.1 de la Ley 30/1992, los plazos de
prescripcion de las infracciones vienen determinados por las leyes que
las establecen.

El art. 68 LDC prevé distintos plazos de prescripcién en funcién de
la gravedad de la sancion, estableciendo que las infracciones y sancio-
nes leves prescribiran en el plazo de un afio, las graves a los dos afios y
las muy graves en el plazo de cuatro afios.

En Derecho comunitario, por su parte, el art. 25.1 del Regla-
mento 1/2003 ha establecido un plazo de prescripcion de tres afos
para las infracciones relativas a solicitudes de informacién o a la eje-
cucién de las inspecciones, y de cinco afos para las infracciones muy
graves, es decir, un afio mds que el periodo de prescripcién fijado por
la LDC.

Por lo que se refiere a infracciones sustantivas, esta diferencia puede
resultar problemética. Imaginémonos un supuesto en que una infraccién
del art. 81 TCE sea investigada y sancionada por una autoridad nacio-
nal. En este caso, ;resultaria aplicable el plazo de prescripcion del Regla-
mento 1/2003 de cinco afios, o bien algunos de los dos establecidos en
la LDC, que son de dos o de cuatro afios? La respuesta a esta cuestion
varia en funcién de si interpretamos que la prescripcion es una cuestion
sustantiva o procesal, un debate que por el momento nos limitamos a
dejar apuntado.



EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR Y SUS GARANTIAS 295

¢) Caducidad del procedimiento
c.l) La caducidad del procedimiento en Espaiia

En virtud del art. 36 LDC la instruccioén y resolucion del expediente
sancionador se realizard en un plazo miximo de dieciocho meses. Por
via reglamentaria se ha determinado la distribucién de este plazo entre
ambas fases: doce meses para la instruccién y seis meses mas para la
resolucion®. El transcurso de este plazo de 18 meses desde la fecha de
incoacidn sin que se haya resuelto el expediente acarreara su caducidad
conforme a lo establecido en el art. 38.1 LDC, siempre que no concu-
rra ninguno de los supuestos previstos en la LDC para la ampliacién y
suspension del computo de plazos .

En Derecho comunitario no existe una limitacién temporal similar
para la tramitacion del procedimiento, una garantia que habria sido desea-
ble incorporar al Reglamento 1/2003.

En nuestra opinidn, la eficacia de esta garantia en Espafia se ve menos-
caba en los supuestos en que, si bien formalmente no se llega a agotar
aun el plazo de caducidad de 12 meses para la instruccién del procedi-
miento, en la prictica, la desnaturalizacién de las diligencias previas
determina que aquélla pueda prolongarse durante practicamente el doble
de ese tiempo. Como hemos expuesto previamente, viene convirtiéndose
en préctica habitual que la instruccién del procedimiento se desarrolle
parcialmente en el marco formal del traimite de informacién reservada,
con lo que la Direccién de Investigacién consigue descargarse de la obli-
gacion de respetar el plazo maximo establecido en la Ley *.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha reiterado que para que la
duracidn de la fase preliminar a la incoacién del expediente no sea acu-
mulable a los plazos maximos aplicables al procedimiento sancionador
es necesario que «aquellas diligencias previas o preparatorias sirvan al
fin que realmente las justifica, esto es, reunir los datos e indicios ini-
ciales que sirvan para juzgar sobre la pertinencia de dar paso al expe-
diente sancionador, y no se desnaturalicen transformandose en una alter-
nativa subrepticia a este dltimo» *.

# Art. 28.4 del Reglamento de Defensa de la Competencia.

% Art. 38.1 LDC en relacién con el art. 28.4 del Reglamento de Defensa de la Competencia.
A diferencia de lo que ocurria en vigencia de la Ley 16/1989 (vid. art. 56) hoy en dia la caduci-
dad no se producira cuando la instruccién exceda el plazo de 12 meses, sino exclusivamente cuando,
en total, instruccién y resolucion se prolonguen durante mas de 18 meses.

Y Vid. también R. GARCiA MONTEYS (2007), «Procedimientos en la nueva Ley de Defensa
de la Competencia», Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, nim.
48 extraordinario octubre-diciembre, La Ley 15/20007 de Defensa de la Competencia Reflexiones
sobre las principales novedades, p. 174.

% STS de 26 de diciembre de 2007, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
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Siendo cierto que debido a la propia naturaleza de la informacion
reservada no es posible determinar con exactitud a partir de qué momento
la Direccién de Investigacién comienza la verdadera instruccién de un
expediente, no es menos cierto que el objeto de la informacion reser-
vada se limita a permitir que la Direccién de Investigacién determine la
idoneidad de incoar un procedimiento. Asi pues, el plazo de caducidad
del expediente deberia computarse desde el momento en que la infor-
macion reservada se desnaturaliza para llevar a cabo actos de instruc-
cién propiamente dichos. El problema de este criterio es de indole pric-
tica, en la medida en que la determinacién exacta del momento en que
esto ocurre no resulta factible. Con todo, a nuestro juicio, este problema
podria resolverse estableciendo una duracién maxima para el tramite de
informacion reservada.

¢.2) La duracion de los procedimientos en los dmbitos comunitarios
(como motivo, a lo sumo, de atenuacion de multas)

Los Tribunales comunitarios han reconocido que la observancia por
parte de la Comision de un plazo razonable al adoptar las decisiones que
ponen fin a procedimientos administrativos en materia de competencia
constituye un principio general del Derecho comunitario ® que puede
incluso dar lugar a la anulacién de una decision cuando se demuestre que
se han comprometido los derechos de defensa. Sin embargo, en la prac-
tica, la jurisprudencia ha sido enormemente tolerante con el proceder de
la Comision Europea®. De hecho, ha sido la propia Comisién quien ha
extraido las consecuencias de la prolongacién excesiva del procedimiento.
En la Decision FETTCSA, por ejemplo, la Comisién tuvo la deferencia
de reducir el importe de las multas en 100.000 euros por interpretar que
se habia sobrepasado un plazo razonable para la tramitacion del procedi-
miento (la respuesta al pliego de cargos tuvo lugar el 16 de septiembre
de 1994 y la Decision final fue adoptada el 16 de mayo de 2000)°".

¥ Sentencia del TPI de 22 de octubre de 1997 en los asuntos acumulados T-213/95 y T-18/96,
Rec. p. II-1739, SCK y FNK c. Comision, § 56, y de 9 de septiembre de 1999 en el asunto
T-127/98, UPS Europe c. Comision, Rec. p. 11-2633, § 37.

%0 El carécter razonable de la duracién de un procedimiento se aprecia caso por caso en fun-
cidn de las circunstancias y el contexto especifico de cada asunto, prestindose atencién a las dife-
rentes fases del procedimiento seguido por la Comisién, al comportamiento de los interesados
durante el procedimiento, asi como a la complejidad del asunto y a su trascendencia para las dife-
rentes partes interesadas. Sentencia del TPI de 22 de octubre de 1997 en los asuntos acumulados
T-213/95 y T-18/96, Rec. p. 1I-1739, SCK y FNK c. Comision, § 57.

3 Decisién de la Comisién de 16 de mayo de 2000 relativa a un procedimiento con arreglo
al art. 81 CE, asunto 1V/34.018, Far East Trade Charges and Surcharges Agreement (FETTCSA),
notificada con el nimero C (2000) 1170, DO L 268/1 de 20 de octubre de 2000, confirmada por
Sentencia del TPI de 19 de marzo de 2003 en el asunto T-213/00, CMA CGM y otros c. Comision,
Rec. p. 1I-913.
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En vista de los precedentes comunitarios, resulta muy obvio que el
procedimiento administrativo espafiol es muy superior al comunitario en
este aspecto.

3. LAS GARANTIAS ESPECIFICAS DE LOS PROCEDIMIENTOS
DE COMPETENCIA

A) Introduccion: La «comunitarizacion» de los procedimientos
de competencia en Espaiia como expresion general de la
«comunitarizacion» del Derecho administrativo espaiol

El profesor GARCIiA DE ENTERRIA ha hecho referencia en numerosas
ocasiones a un proceso de incidencia de las técnicas iuscomunitarias
sobre los Tribunales de los Estados miembros, cada vez més visible, y
que estd conduciendo a una verdadera convergencia entre los 4mbitos y
extension del control de la jurisdiccién contencioso-administrativa, lo
cual podria desembocar en la creaciéon de un verdadero ius commune
europaeum>.

Esta comunitarizacién de algunos de los aspectos procesales de los
procedimientos de competencia puede ilustrarse por referencia a la pro-
teccion de las comunicaciones abogado-cliente («legal privilege»), asi
como en materia de medidas cautelares.

En los procedimientos comunitarios de aplicacién de las normas de
competencia la confidencialidad de las comunicaciones abogado-cliente
se impone como limite a la actividad inspectora de las autoridades siem-
pre que se trate de una correspondencia mantenida en el marco y en inte-
rés del derecho de defensa del cliente y emane de abogados indepen-
dientes. Esta garantia, reconocida por vez primera en la Sentencia del
TICE AM &S fue asumida sin sombra de duda por el TDC en su Reso-
lucién Pepsi-Cola/Coca-Cola ™.

En lo que respecta a las medidas cautelares, su concesion en Dere-
cho espaiiol histéricamente dependia en exclusiva del criterio de urgen-
cia. Los Tribunales consideraban que sélo deberian dictarse medidas
cautelares cuando ello fuera necesario para preservar el buen fin del pro-
cedimiento. Con el tiempo, el criterio de la urgencia se relajé modera-

2 E. GARCIA DE ENTERRIA (1999), «Perspectivas de las justicias administrativas nacionales
en el ambito de la Unidn Europea», Rivista Trimestralle di Diritto Pubblico, nim. 1, pp. 13-14.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de mayo de 1982, en asunto 155/79, AM & S Limi-
ted c. Comision, Rec. 1982, p. 417. En el mismo sentido, vid. la mds reciente Sentencia del Tri-
bunal de Primera Instancia de 17 de septiembre de 2007, Akzo Nobel Chemicals Ltd, asuntos acu-
mulados T-125/03 y T-253/03, Rec. 2003, p. 11-4771, § 117.

3 Resolucién del TDC de 22 de julio de 2002, Pepsi-Cola/Coca-Cola, Expte. r 508/02.
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damente, al tiempo que nuestros jueces aceptaban entrar a valorar el
fumus boni iuris o apariencia de buen Derecho, criterio cada vez mas
aceptado en Espaiia por influjo del Derecho comunitario, que a su vez
lo habia tomado de las tradiciones comunes a los Estados miembros.

Este proceso de «comunitarizacidn positiva» en beneficio de los admi-
nistrados (las empresas) deberia producirse también en otros dmbitos en
los que el procedimiento comunitario supere en garantias al procedi-
miento nacional.

B) El derecho a la confidencialidad de los secretos comerciales
y el secreto profesional de los funcionarios

En virtud del art. 42 LDC, la CNC puede ordenar, de oficio o a ins-
tancia de parte, que se preserve la confidencialidad de determinados
documentos mediante la constitucién de pieza separada. L.a garantia de
la confidencialidad tiene por objeto mantener informacién fuera del
alcance de terceros con el fin de proteger los intereses tanto de la empresa
parte del procedimiento frente a sus competidores*, como de otros ter-
ceros acerca de los cuales pueda existir informacién en el expediente *.
En cualquier caso, toda decision relativa a la confidencialidad debera
tener presente el derecho de acceso al expediente en igualdad de condi-
ciones.

El TDC ha declarado en el pasado que «la garantia de la confi-
dencialidad de las informaciones, datos y documentos aportados con
tal caricter a los expedientes tramitados ante los érganos de compe-
tencia constituye el contrapeso indispensable a las normas que exigen
a las empresas colaborar con ellos y suministrar las informaciones que
éstos les requieran, ademds de una garantia imprescindible para
evitar que terceras personas, a través del acceso al expediente, puedan
obtener informaciones de cardcter estrictamente reservado y confi-
dencial» ¥'.

Los Tribunales comunitarios han indicado también que la califica-
cién de una determinada informacién como «confidencial» o como
«secreto comercial» depende tinicamente de si su revelacion es suscep-
tible de causar un «perjuicio grave» para las empresas involucradas *.
De hecho, la informacidén confidencial no necesariamente se cifie a los

55 Resolucién del TDC del0 de julio de 1997, Freixenet/Castellblanch, Expte. 205/97.

% Resolucién del TDC de 9 de julio de 1997, Fuitbol Televisado 1, Expte. 209/97.

7 Resolucién del TDC de 29 de julio de 1997, Radio Férmula, Expte. 185/96.

% Vid. Sentencia del TPI, de 18 de septiembre de 1996, en el asunto T-353/94, Postbank NV
c. Comision, Rec. p. 11-926.
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secretos comerciales . Especial mencion merecen los documentos reci-
bidos por medio del procedimiento de exencion o reduccion de multas,
cuya proteccién se hace necesaria para preservar los incentivos de las
empresas para proporcionar informacion a la Autoridad con cierta garan-
tia de que no se utilizaran en otros procedimientos, por ejemplo, en recla-
maciones de dafios y perjuicios contra ellos. Para responder a este pro-
blema la Disposicién Adicional segunda de la LDC ha introducido un
art. 15 bis en la Ley de Enjuiciamiento Civil en virtud del cual la obli-
gacién de las autoridades de competencia de aportar informacién a los
Organos jurisdiccionales «no alcanzard a los datos o documentos obte-
nidos en el 4mbito de las circunstancias de aplicacién de la exencién o
reduccion de las multas».

Por otra parte, los documentos confidenciales carecerdn de valor pro-
batorio alguno para apoyar una imputacién de la CNC y, lo que puede
ser mds cuestionable, tampoco gozaran de valor exculpatorio .

Finalmente, cabe destacar que la obligacion de secreto profesional
establecida en el art. 43 LDC no incumbe tnicamente a quienes «por
razon de profesion o cargo» hayan tenido acceso a determinada infor-
macion en el marco del expediente, tal y como disponia el art. 52 de la
Ley 16/1989 y como sigue haciéndolo el art. 28 del Reglamento 1/2003,
sino que se extiende ahora también a las partes en el procedimiento, lo
cual hard —o deberia hacer— mas dificil que los documentos del expe-
diente se filtren a la prensa, como ha sucedido a veces en el pasado.

4. LAS GARANTIAS PARA LOS DENUNCIANTES
Y LOS TERCEROS

A tenor de la nueva LDC, la Direccién de Investigacion no estd facul-
tada, como si lo estaba el SDC, para acordar el archivo de denuncias. De
acuerdo con la Ley 15/2007, sera el Consejo de la CNC quien decida si
una denuncia debe o no ser archivada. El denunciante tinicamente cono-
cerd la resolucién final del Consejo, que ya no podra ser objeto de recurso
interno, sino que, en su caso, deberd ser recurrida en via contencioso-admi-
nistrativa. Ello contrasta con la regulacién contemplada en la normativa
comunitaria, en la que estd previsto que la desestimaciéon de denuncias se

% Segiin la Resolucién del TDC de 10 de julio de 1997, Freixenet/ Castellblanch, Expte.
205/97, «hay que otorgar el beneficio de la confidencialidad a aquellos datos que constituyan
secretos comerciales [...] asimismo hay que valorar cuidadosamente el tratamiento que deba darse
a los datos y documentos que no constituyen propiamente secretos comerciales, pero cuyo cono-
cimiento publico puede también ocasionar importantes perjuicios a las empresas afectadas».

0 Resolucion del TDC de 28 de octubre de 1997, Azucareras, Expte. 240/97 y Resolucién
del TDC de 29 de julio de 1997, Radio Formula, Expte. 185/96.
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comunique al denunciante a fin de que éste pueda formular observacio-
nes®, e incluso se le garantiza un derecho de acceso a los documentos
sobre los que la Comisién haya basado su apreciacién provisional .

Los derechos del denunciante en Espafia son mayores en el supuesto
de que la Direccién de Investigacién considere, una vez incoado el pro-
cedimiento, que no existen razones para continuar su tramitacién. La
Ley 15/2007 y el art. 33 del Reglamento han colmado una laguna que
existia en vigencia de la Ley 16/1989, al prever que cuando tras la ins-
truccidn no se haya acreditado la existencia de précticas prohibidas la
Direccidn de Investigacién lo notificard a los interesados para que puedan
formular sus alegaciones y, en su caso, proponer prueba.

En los procedimientos comunitarios, el Reglamento 1/2003 afirma
que los denunciantes «participaran estrechamente en el procedimiento» ®.
Para facilitar el ejercicio de sus derechos se ha previsto que la Comi-
sién remita al denunciante una versién no confidencial del pliego de
cargos al mismo tiempo que a las empresas destinatarias al objeto de
que puedan formular sus observaciones. El traslado del pliego de con-
crecion de hechos y la propuesta de resolucidn a «los interesados» es
una garantia que también se recoge en el art. 50 LDC.

Frente a esto, el procedimiento nacional es més generoso que el
comunitario en lo que respecta a los derechos de acceso al expediente
de los denunciantes. Mientras que el TDC ha optado por una interpre-
tacion amplia de este derecho ®, el TPI ha establecido que los denun-
ciantes no pueden reivindicar igual acceso al expediente que las partes
objeto de la investigacion .

Ademas del denunciante, las terceras partes que acrediten un interés
legitimo y asi lo soliciten deberdn ser oidas por la Comisién Europea®. En

' Art. 7 del Reglamento 773/2004.

% Comunicacién de la Comisidn relativa a las normas de acceso al expediente de la Comi-
sién en los supuestos de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado CE, los arts. 53, 54 y 57 del
Acuerdo EEE y el Reglamento (CE) nim. 139/2004 del Consejo. DO C 325/7 de 22 de diciem-
bre de 2005, apdo. 31.

% Art. 27.1 del Reglamento 1/2003.

% Resolucién del TDC de 29 de julio de 1997, Radio Férmula, Expte. 185/96, «es necesario
tener en cuenta que en los expedientes en materia de competencia, a la vez que se persigue la
defensa de un interés publico, se dirimen conflictos de intereses privados y, por lo tanto, los dere-
chos de defensa no solamente pertenecen al denunciado, sino también al denunciante, que tiene
interés en que se prohiba una conducta contraria a la competencia, por lo que la limitacion de
su acceso al expediente, debida a la declaracion de confidencialidad de determinados documen-
tos, debe ser la menor posible y siempre de forma justificada».

% Sentencia del TPI de 15 de julio de 1994 en el asunto T-17/93, Matra Hachette SA c. Comi-
sion, Rec. .p. 1I-595, § 34.

% Art. 27.3 del Reglamento 1/2003: «Si personas fisicas o juridicas que justifiquen tener un
interés suficiente pidieran ser oidas, se atendera su solicitud». Vid. asimismo art. 6 de la Decision
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Espaia, los terceros distintos del denunciante que acrediten un interés legi-
timo podran también formular alegaciones en el curso del procedimiento.
El hecho de que en los procedimientos nacionales la incoacidn del proce-
dimiento se haga publica en la web de la CNC —algo que a nivel comu-
nitario sélo ocurre con el envio del pliego de cargos, y no siempre— es de
suponer que fomentara la personacion de interesados en el procedimiento®.

5. LAS GARANTIAS EN MATERIA DE SANCIONES
A) Previsibilidad: Nulla poena sine lege

De conformidad con el art. 25 CE, la tipificacidn de las infracciones
y la determinacion de la sancién que puede imponerse han de preceder
a la conducta sancionable, una exigencia transponible al dmbito admi-
nistrativo que «supone la imperiosa necesidad de predeterminacion nor-
mativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes,
es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que permitan
predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas
y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la even-
tual sancién» %.

En el dmbito comunitario los tribunales también han reconocido la
eficacia del principio de legalidad de los delitos y penas (nullum crimen,
nulla poena sine lege)®, si bien han establecido que su alcance no debe
ser el mismo en Derecho de la Competencia que en el marco de los pro-
cedimientos estrictamente penales”. Aunque este principio no se opone
a la clarificacién gradual de las reglas de responsabilidad penal, si puede
oponerse a una interpretacién «cuyo resultado no era razonablemente
previsible en el momento en que se cometid la infraccion» ..

En nuestra opinidn, algunos aspectos de la politica de multas
comunitaria plasmados en las nuevas directrices de 2006 ™ no eran

de la Comisién de 23 de mayo de 2001 relativa al mandato de los consejeros auditores en deter-
minados procedimientos de competencia. DO L 161/21 de 19 de junio de 2001.

7 Vid. art. 28.2 del Reglamento de Defensa de la Competencia.

8 STC de 29 de marzo de 1990, Sala Primera, 61/1990; STC de 2 de junio de 2003, Sala
Segunda, 100/2003; y STC de 18 de julio de 2005, Sala Segunda, 210/2005.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de junio de 2005, Dansk Rgrindustri y otros c.
Comision, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P y C-213/02 P, Rec. p. 1-5425,
§§ 215 a 223

" Vid., entre otras, Sentencia del TPI de 8 de julio de 2008, en el asunto T-99/04, AC-Treu-
hand AG c. Comision, ain no publicada, § 113.

' Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de junio de 2005, Dansk Rgrindustri y otros c.
Comision, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P y C-213/02 P, Rec. p. 1-5425,
§§ 217 a 218.

2 Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacién del art. 23, apartado 2,
letra a), del Reglamento (CE) ndm. 1/2003 (2006/C 210/02).
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razonablemente previsibles en el momento de cometerse las sancio-
nes a las que estdn siendo aplicadas, lo que determinaria su incom-
patibilidad con los principios de legalidad y no retroactividad ™. Afor-
tunadamente, la evolucién en Derecho de la Competencia espafiol ha
sido la inversa.

La parquedad y la deficiente redaccién del art. 10 de la Ley 16/1989
dieron lugar a un debate acerca de la constitucionalidad del precepto ™.
Estas deficiencias, implicitamente reconocidas por el Libro Blanco para
la reforma de la Ley ™, se han visto mitigadas por la redaccion dada a
los arts. 62 a 64 de la Ley 16/2007, los cuales, retornando a los princi-
pios del Derecho administrativo sancionador, distinguen ahora entre
infracciones leves, graves y muy graves, una graduacion que tiene su
reflejo en la determinacién del nivel de las sanciones.

El art. 64.1 LDC establece, por su parte, una serie de criterios que
habran de tomarse en consideracion para la fijacidon concreta del importe
de la multa, tales como la dimension del mercado, la duracién de la con-
ducta, sus efectos o los posibles beneficios obtenidos a resultas de la
misma, y unos limites cuantitativos maximos para el calculo de la san-
cién en funcion de la gravedad de la infraccion. Subsidiariamente, la
LDC prevé la imposicién de multas a tanto alzado cuyo importe tam-
bién varia de acuerdo con la gravedad de la infraccion.

Los preceptos de la LDC estdn a todas luces mas desarrollados que
sus homologos del Reglamento 1/2003 (que se limitan a establecer que
«a fin de determinar el importe de la multa, procedera tener en cuenta,
ademds de la gravedad de la infraccidn, su duracidén»), pero menos que
las Directrices comunitarias para el cdlculo de multas, que, segtiin ha
reconocido el TICE, tienen la consideracién de «Ley» en el sentido del
art. 7.1 CEDH.

" Vid. L. OrTiz BLANCO, A. GIVAJA SANZ y A. LAMADRID DE PABLO (2008), «Fine Arts in
Brussels: Punishment and Settlement of Cases under EC Competition Law», VIII Conference «Anti-
trust between EC Law and National Law», Treviso, 22-23 mayo.

™ S. MEDRANO y P. TRAMOYERES (2004), «;Son inconstitucionales las normas sancionadotas
de la Ley de Defensa de la Competencia? (reconsideracién a la luz de la doctrina de la Sentencia
100/2003, del Tribunal Constitucional», Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competen-
cia, mayo-junio, pp. 97-111.

" En el Libro Blanco para la reforma de la Ley se reconocia tdcitamente este problema, al
asegurarse que «la graduacion de las infracciones en muy graves, graves y leves permitiria una
adecuada correlacion entre éstas y las sanciones impuestas, lo que reforzaria la transparencia y
objetividad de las decisiones del TDC». Libro Blanco para la reforma del sistema espafiol de
defensa de la competencia, de 20 de enero de 2005, Ministerio Economia y Hacienda. Texto dis-
ponible en http://www.cncompetencia.es/PDFs/memorias/64.pdf

6 Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de junio de 2005 en los asuntos C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 Py C-213/02 P, Dansk Rerindustri y otros c. Comision,
Rec. p. 1-5425, § 223.
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En consecuencia, a la luz de los principios de legalidad y seguridad
juridica, seria deseable que la CNC plasmase sus criterios para el calculo
de multas en unas futuras directrices.

B) Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, recogido en el art. 10.2 de la Cons-
titucion, ha sido calificado por el Tribunal Supremo como uno de «los
principios constitucionales de garantia penal, comunes a todo ordena-
miento sancionador» . De forma parecida, el TJCE ha sefnalado en su
jurisprudencia que las sanciones derivadas de la infraccion del Derecho
de la Competencia estdn en todo caso sujetas al respeto fundamental al
principio de proporcionalidad ™.

Hasta el afio 2006, el sistema sancionador comunitario fue acusado
en ocasiones de ser contrario al principio de proporcionalidad debido a
que las Directrices para el cdlculo de multas de 1998 establecian el
importe de partida del cdlculo de la sancién sobre la base de importes
fijos y absolutos. Tal metodologia comportaba contradicciones poten-
ciales con los principios de proporcionalidad e igualdad de trato. En
efecto, tal método, si no era aplicado con suma equidad, podia eximir a
la Comisién de su deber de respetar el principio de proporcionalidad a
la hora de modular el importe de la multa en funcién del tamaio de la
empresa y del mercado afectado.

Esta situacion llegd incluso a provocar el efecto no deseado de que,
sistematicamente, la Comisiéon multara a las empresas pequefias de
manera mucho mads severa que a las grandes”. En este sentido, el Abo-
gado General Tizzano sefial6 en sus Conclusiones de 8 de julio de 2004
en el asunto Dansk Rorindustri c. Comision® que determinadas empre-
sas veian cémo el importe de partida establecido por la Comisién a la
hora de fijar la multa se situaba muy por encima del limite absoluto del
10 por 100, mientras que el importe de base de otras empresas afecta-
das por la Decision se situaba por debajo de dicho limite.

7 STS de 10 de junio de 1981, Sala de lo Contencioso-Administrativo; STS de 7 de abril
1982, Sala de lo Social; y STS de 29 enero 1983, Sala de lo Social.

" Vid. las SSTJCE de 7 de junio de 1983 en los asuntos acumulados C-100-103/80, Musi-
que Diffussion frangaise y otros c. Comision, Rec. 1983, p. 1825 § 120 y de 17 de julio de 1997
en el asunto C-219/95 P, Ferriere Nord c. Comision, Rec. 1995, p. 1-4411, § 33.

" Vid. asuntos Tubos de acero sin soldadura 1999 [DO 2003, L 140/1], Potenciadores de
sabor para alimentos (nucledticos) 2002 [IP/02/1907 de 17/12/02] y Fosfato de Zinc 2001 [DO
2003, L153/1].

% Conclusiones del Abogado General Tizzano de 8 de julio de 2004 en los asuntos acumu-
lados C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 Py C-213/02, Dansk Rgrindustri y otros
c. Comision P, Rec. p. 1-5425.
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Quizés por ello uno de los elementos fundamentales de la reforma
de la metodologia de calculo de multas que la Comisién Europea llevé
a cabo en 2006 consistié en la sustitucion de los importes de partida a
tanto alzado por un sistema que tuviera en cuenta el tamafio de la empresa
y el mercado en el que se concreta la infraccién®. Con la nueva meto-
dologia, los antiguos problemas relacionados con el respeto al principio
de proporcionalidad parecen ahora solventados. A cambio, han surgido
nuevos problemas en materia de proporcionalidad, que no ha lugar tratar
aqui ®.

En cuanto al sistema espaiiol, queda por ver cémo serd aplicado en
la préctica por la CNC. Tal y como hemos sefialado, la letra de la actual
LDC va mas lejos que el Reglamento 1/2003 y parece recoger la juris-
prudencia y préictica comunitarias aun sin llegar al nivel de precision de
las Directrices comunitarias.

Todavia es pronto para hacer un juicio de valor sobre el nivel de res-
peto del nuevo sistema espaiiol al principio de proporcionalidad, pero
cabe esperar que el margen de discrecionalidad que el legislador ha con-
cedido a nuestra Autoridad de defensa de la competencia para la fija-
cién del importe de las multas sea utilizado de forma coherente y no dis-
criminatoria, adaptada a los objetivos perseguidos en la represion de las
infracciones de las normas de competencia.

C) Limites cuantitativos

El art. 63 LDC establece distintos limites cuantitativos para las san-
ciones por vulneracién de las normas de competencia en funcién de su
gravedad. A tenor de esta disposicion, las infracciones leves serdn san-
cionadas con multa de hasta el 1 por 100 del volumen de negocios total
de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior, un por-
centaje que se eleva al 5 por 100 en el caso de infracciones graves y al
10 por 100 tratdndose de infracciones muy graves .

En Derecho comunitario el art. 23.4 in fine del Reglamento 1/2003
establece asimismo que la responsabilidad financiera de las empresas no

8! Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacién del art. 23, apartado 2,
letra a), del Reglamento (CE) nim. 1/2003 (2006/C 210/02). Seccién B.

2 Vid. L. OrTiZ BLANCO, A. GIVAJIA SANZ y A. LAMADRID DE PABLO (2008), «Fine Arts in
Brussels: Punishment and Settlement of Cases under EC Competition Law», VIII Conference «Anti-
trust between EC Law and National Law», Treviso, 22-23 mayo.

3 En aquellos casos en los no sea posible determinar el volumen de negocios el apartado 3
del art. 63 establece que «Las infracciones leves con multa de 100.000 a 500.000 euros, las graves
con multa de 500.001 a 10 millones de euros, y las infracciones muy graves con multa de mds de
10 millones de euros».
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podra ser superior al 10 por 100 del volumen de negocios realizado en
el ejercicio social anterior.

En la préctica, la CNC se ha mostrado mucho més comedida a la
hora de fijar el importe de las sanciones que la Comisiéon Europea. El
efecto de disuasién que se persigue con el elevado nivel de las multas
impuestas por la Autoridad comunitaria quizd pueda lograrse en Espafia
mediante la imposicién de sanciones a representantes legales y directi-
vos de la empresa, una posibilidad no contemplada en Derecho comu-
nitario y cuyos efectos en Espafia ain no pueden ser valorados debido
al escaso importe de las sanciones impuestas hasta el momento 3.

D) Ejecutividad: la suspension de la ejecucion hasta el primer
pronunciamiento judicial sobre la suspension cautelar

De acuerdo con el art. 42.2 del Reglamento de Defensa de la Com-
petencia, las actuaciones encaminadas a asegurar el cumplimiento de
una Resolucion, y concretamente la imposicion de multas coercitivas
en aplicacién del art. 67 LDC, sélo podran tener lugar una vez que ésta
devenga ejecutiva. Con esta redaccién el Reglamento suple una laguna
de la LDC, que no contemplaba a partir de qué momento cabe la impo-
sicién de multas coercitivas, y lo hace asumiendo una doctrina de la
Audiencia Nacional segun la cual serd «necesario que el acto cuyo
cumplimiento se compele mediante la imposicién de multas coerciti-
vas sea ejecutivo al tiempo de imponerse la multa». En consecuencia,
no cabré la imposicién de multas coercitivas antes de que la Audien-
cia Nacional haya resuelto sobre la solicitud de suspensiéon cautelar
del acto®.

6. CONCLUSIONES

Los procedimientos sancionadores por infraccidon de las normas de
competencia, por razén de su naturaleza especifica y cuasi-criminal,
deberian estar sujetos a un estdndar de proteccién de los derechos de
defensa particularmente elevado, mds atin en vista de que la autoridad
encargada de su tramitacién desarrolla funciones tanto de instruccion
como de resolucidn.

8 Art. 63.2 LDC. Hasta el momento la mayor sancién impuesta a un individuo por infringir
las normas de competencia ha sido de 6.000 euros. Vid. Resolucién del TDC de 3 de abril de 2007,
Excursiones Puerto Soller, Expte. 611/06.

% Sentencia de la AN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Telefénica Méviles, recurso
1059/1997. Esta solucién fue también acogida por el TDC. Vid., entre otras, la Resolucién del
TDC de 28 de diciembre de 2006, Faconauto 2, Expte. r 698/06.
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Como se ha expuesto, algunos de los riesgos mds significativos para
los derechos de defensa en el procedimiento sancionador nacional deri-
van de la ausencia de una norma que regule y limite de manera adecuada
el tramite de informacion reservada, especialmente en lo relativo a los
derechos de las empresas de conocer la acusacién formulada en su contra,
asi como de la duracién del tramite y de su posible desnaturalizacion.

La coexistencia de dos ordenamientos —comunitario y espafiol—
permite la posibilidad de comparar las garantias que ofrece cada uno de
ellos con relacién con distintos aspectos del procedimiento.

Asi, a lo largo de este articulo hemos observado también la necesi-
dad de alinear el modelo espaiol con los estidndares comunitarios en
relacion con cuestiones como la regulacién del acceso al expediente, los
derechos del demandante en supuestos de desestimacién de las denun-
cias, la concesion de plazos suficientes para contestar los hechos y el
Derecho alegado por la Autoridad, o la celebracién de audiencias orales
como regla general. Como se ha explicado, esta «comunitarizacién» de
las garantias espafiolas no seria un fenémeno nuevo, puesto que ya se
ha producido en el ambito procesal respecto de la asuncién del fumus
boni iuris como criterio para la adopcién de medidas cautelares o la con-
fidencialidad de las comunicaciones abogado-cliente.

Por otro lado, hemos advertido acerca de la necesidad de no con-
fundir el ejercicio de los derechos de defensa con la obstruccion de las
tareas de instruccion y de atenerse a los plazos de caducidad legalmente
establecidos.

También hemos observado cémo el procedimiento sancionador en
Espana ofrece garantias superiores; por ejemplo, en lo que respecta al
momento en el que las empresas tienen derecho a acceder al expediente
(incoacidn frente a envio del pliego de cargos) y del acceso al expediente
de los demandantes, a la duracién de los procedimientos, o en materia
de proporcionalidad y ejecutividad de las sanciones.

Las diferencias comprobadas no deberian llevar a una armonizacién
a la baja; todo lo contrario, deberian conducir al més pleno respeto de
las garantias del administrado (las empresas) con la plena asuncién por
parte de la CNC de los estdndares de la Comisién Europea alld donde
éstos sean objetivamente superiores a los espafioles, aunque no poda-
mos convencer a la Comision Europea de adoptar nuestros estdndares,
o los de cualquier otro Estado miembro, cuando sean mejores que los
de ella.

La relajacién o desdramatizacién de las garantias formales —pero
tuitivas de los derechos fundamentales— para mejor atajar los proble-
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mas de fondo, cuya existencia es incuestionable, nos puede llevar a exce-
sos. El Derecho de la Competencia no deberia estar al margen de la tra-
dicién juridica europea en materia de proteccion de los derechos fun-
damentales, ni el estandar de proteccion de éstos tiene por qué situarse
por debajo del que se aplica en los drdenes administrativo y penal, més
aun cuando las infracciones del ordenamiento concurrencial tienen natu-
raleza criminal en diversos Estados miembros. ;Es realmente el Dere-
cho de la Competencia una rama tan diferente?

A todos nos une el interés en fomentar la «cultura de la competen-
cia» y el cumplimiento de este Derecho. Todos queremos que las cosas
se hagan mejor, y se pueden hacer mejor: hagamoslo.
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